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El sistema educativo oficial se alejara
cada vez mas de las necesidades de la en-
seflanza institucionalizada, si la legisla-
cion educativa se preocupa mas de lo ins-
trumental que de lo fundamental. Por
importante que sea incorporar nuevas tec-
nologias, lenguas extranjeras y cauces de
control de los conocimientos, lo sera mucho
mas definir a qué efectos, es decir, para en-
sefar qué y para hablar de qué, y ademas,
de manera estable y uniforme para toda
Espania. Sin lo anterior, se corre el riesgo
de avanzar hacia una aparente objetivi-
dad, a base de cuantificar formalmente un
sistema educativo sustantivamente cada
vez mas vacio, desigual y disperso.

Cabe senialar, en primer lugar, que la
Ley Organica para la Mejora de la Calidad
Educativa (LOMCE) se queda bastante
corta en su planteamiento reformista, al
menos, desde la perspectiva juridica del re-
conocimiento de los derechos y libertades de
los principales protagonistas de la actividad
de ensenanza, pues da por buenos no pocos
defectos de la legislacion vigente ya antes

de la LOMCE, aunque también son desta-
cables algunas mejoras en ese ambito.
Por otra parte, la nueva ley no rectifica
a fondo los contenidos educativos, objeti-
vandolos y generalizandolos, ni revisa de
verdad el modo en que deban exigirse, aun-
que participa de la imperante obsesion
evaluadora. Asimismo, descuida un poco la
formacion integral de las personas, a la
vez que afirma la pretension de “formar
ciudadanos”, cuando dificilmente podran
serlo si no son antes verdaderas personas
[1], con su propia identidad que, en cual-
quier caso, vendra definida necesaria-
mente también frente al hecho religioso
[2], por lo que la asignatura de religion en
el sistema educativo debe ser una exigen-
cia ineludible [3], como se desprende del
propio art.27.2 y 3 de la Constitucion
(CE)[4]. Y esta exigencia no aparece debi-
damente cumplida por la LOMCE, ya que
la religién no cuenta a efectos académicos
y s0lo es de oferta obligatoria (con otra al-
ternativa), hasta el final de la Ensefianza
Secundaria Obligatoria (ESO), mientras
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que en el Bachillerato aparece solo como
optativa, en su caso.

Ademas, la LOMCE ensaya soluciones
poco operativas, para mejorar la ense-
nanza publica y para garantizar el caste-
llano como lengua vehicular en la ense-
nanza oficial. Primero, porque la idea de
calidad incentivada a través de planes y
programas especiales, que den contenido a
la autonomia de los centros publicos y am-
plien de modo ilimitado la discrecionalidad
administrativa, no parece la mejor manera
de asegurar una igual calidad educativa en
la ensefianza publica. Y segundo, porque el
problema de la lengua no se resuelve sin
mas, por la fuerza, mediante una especie
de ejecucion subsidiaria, pues el hecho lin-
giiistico deberia ser tratado con una acti-
tud mas constructiva, en principio.

Pues bien, dentro de los limites im-
puestos a este trabajo, se explicaran aqui las
modificaciones mas significativas que la
LOMCE introduce en la Ley Organica
212006, de Educacion (LOE), y que giran en
torno a las caracteristicas principales de
este cambio legislativo. En tal sentido, cabe
calificar la reforma como positiva y poco co-
herente, al mismo tiempo, con respecto a
los nuevos principios que incorpora. Por lo
demas, cabe destacar que es también: con-
tinuista de la dispersion educativa autono-
mica, y ambigua en su planteamiento de los
conciertos educativos. Todo ello permitira
sugerir una breve conclusion como iremos
viendo en los siguientes epigrafes.

1. Los muy positivos “nuevos princi-
pios” de la legislacion educativa y
sus importantes consecuencias juri-
dicas interpretativas: limites y con-
tradicciones.

Lo primero que llama la atencion es
que la muy contestada reforma de la LOE
por la LOMCE no abdica de ninguno de los
principios que sustentaban la legislacion
anterior, promovida por una tendencia po-
litica contraria a la de los autores de esta
reforma. Y sorprende que la reforma repita
con total naturalidad en el art.1,b) LOE el
principio de inclusion educativa, ya discu-
tible en si mismo si se afirmase de forma
omnimoda, como pretenden algunos, sin
los matices necesarios que exige la propia
perspectiva constitucional, a la que se re-
mite expresamente el mismo art.1 LOE,
aludiendo al reconocimiento de los dere-
chos y libertades constitucionales. En par-
ticular, por tanto, a los reconocidos para el
ambito de la ensefianza y, en especial, a los
que derivan de los articulos: 27, 20, 16 y 10
CE, relativos, respectivamente, al derecho
a la educacion en libertad (y, por tanto,
también a la libertad de ensefianza), a la li-
bertad de expresion (también en la ense-
fianza), a la libertad ideologica y a la dig-
nidad personal. Ademas del derecho al
trabajo (art.35 CE) y de la libertad de em-
presa (art.38 CE), ya que ambos se pro-
yectan en el mundo educativo con total
normalidad.

Lo cierto es que partiendo de la liber-
tad de ensefianza como haz de libertades o
norma organizativa de la actividad educa-
tiva [5], dicho principio inclusivo interpre-
tado de forma extensiva sin més, es decir,
sin las necesarias precisiones interpreta-
tivas que a continuacion se explicitan, no
encajaria bien con dos de los nuevos prin-
cipios que recoge la LOMCE. Porque éstos
ultimos articulan exigencias constitucio-
nales y contribuyen a una correcta inter-
pretacion de dicho principio inclusivo que,
sin embargo, mantiene sus efectos limita-
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dores de la libertad escolar para los centros
concertados (1.1). Por otra parte, sin la ex-
presa declaracion de tales principios, una
desmedida proyeccion del principio inclu-
sivo podria chocar también con la expli-
cita y valida declaracion de la LOMCE so-
bre la legitimidad de la ensefianza
diferenciada para chicos y chicas, a todos
los efectos, por no ser discriminatoria (1.2).

1.1. La inclusion educativa: principio
“incontrovertido” pero contradictorio, Si
es entendido maximalistamente. Sus
consecuencias limitadoras de la libertad
escolar en el régimen de los conciertos

escolares.

En realidad, imponer el principio in-
clusivo en el sistema educativo oficial, sin
matices y precisiones, no parece muy com-
patible con el derecho de los padres a elegir
el tipo de educacion para sus hijos, que se
afiade ahora al engranaje explicito de los
viejos principios del sistema educativo
(nuevo art.1, q) LOE). Anteriormente la
Ley Organica del Derecho a la Educacion
(LODE), desde su inicial redaccion de 1985,
se limitaba a reconocer el derecho de los pa-
dres a la eleccion de centro docente (tanto
puiblico, como distinto de los creados por los
poderes publicos). Y ello podia tener un al-
cance mas limitado, en la medida en que
pudiera condicionarse el tipo de educacion
que ofertasen los centros, por ejemplo, por
imponerse el modelo inclusivo de forma
practicamente incondicionada en todo el
sistema educativo, como sucedio a partir de
la LOE, en particular, en toda la ense-
nanza obligatoria y gratuita.

Y tampoco seria compatible dicho prin-
cipio inclusivo —entendido en ese sentido
casi incondicional- con otro muy elemental,

explicitado ahora acertadamente, que esta
en la base natural de la actividad educativa
y que reconoce a los padres la responsabi-
lidad primaria en la educacion de sus hijos
(nuevo art.1, h) bis LOE), en coherencia con
el art.26.3 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948.

Ese principio inclusivo estaba ya en
las aspiraciones de un cierto ideario edu-
cativo, bajo el objetivo de la llamada ense-
nanza comprensiva. Cuando se aprueba la
LOE en mayo de 2006, estaba en tramita-
cion la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad, que se apro-
baria mas adelante en Nueva York, el 13
de diciembre del mismo afio 2006. Esta
Convencion fue ratificada por el Reino de
Espaiia en abril de 2008 y por la Unién Eu-
ropea en 2010. En agosto de 2011, se
aprobo la Ley por la que se adaptaba el Or-
denamiento espaol a dicha Convencion.
Pues bien, en ese contexto, ya la LOE in-
trodujo el principio inclusivo en la educa-
cion, al parecer y como se vera enseguida,
con la pretension de darle un alcance casi
omnimodo que, sin embargo, no cabria de-
ducir en absoluto de la misma Convencion
y, menos aun, con caracter necesario, ni
tampoco de nuestra propia Constitucion.

En efecto, es en el art.24 de la Con-
vencion de Nueva York, de 13 de diciembre,
donde se precisan los compromisos de los
Estados signatarios en el ambito de la edu-
cacion y donde se introduce el principio in-
clusivo en la ensefianza primaria y secun-
daria (“de calidad y gratuita”), con respecto
a las personas con discapacidad, en igual-
dad de condiciones con las demds (art.24.2,
b) de la Convencion). Después de precisar
el art.5 de la propia Convencién que no se
consideraran discriminatorias, “las medi-
das especificas que sean necesarias para
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acelerar o lograr la igualdad de hecho de
las personas con discapacidad”.

Es evidente, por tanto, que la Conven-
cion atiende a la posibilidad de medidas es-
peciales para situaciones especiales. Y
también, que la inclusion como principio
en la ensefianza configura una obligacion
positiva para cuantos ejerzan la iniciativa
escolar (publica o privada) de eliminacién
de barreras de todo tipo, para normalizar
las situaciones de quienes adolezcan de al-
gln tipo de discapacidad, siempre que re-
sulte posible.

Pero, a la vista de lo anterior, es evi-
dente también que no son iguales todos
los tipos de discapacidad, fisica, psiquica o
sensorial, ni pueden tratarse por igual,
tampoco en el ambito educativo. Y en todo
caso, deberan ser los padres o tutores quie-
nes deban decidir el tipo de atencion que
merezca la discapacidad del educando en
cada circunstancia. Por eso, en muy buena
lid, entran en juego aqui los dos citados
principios que incorpora la LOMCE y que
vienen a dejar en evidencia el mero dere-
cho de los padres o tutores “a ser oidos en
aquellas decisiones que afecten a la orien-
tacion académica y profesional de sus hi-
jos”, del art.4.1, g) LODE, segtn la redac-
cién que introdujo la LOE. Pues resulta
evidente que el derecho de los padres no se
limita a ser oidos, mientras sean los alum-
nos menores de edad o carezcan de la ma-
durez necesaria para decidir por si mismos
[6], como se desprende del conjunto del
Ordenamiento juridico.

En efecto, ese mero derecho a ser oidos
queda superado, ahora, por su derecho a
escoger (una facultad con contenido deci-
sorio, por tanto), gracias a lo dispuesto por
el nuevo art.25.1 LOE, por ejemplo, a pro-
posito de la acertada nueva opcion que la

LOMCE abre en el cuarto y tltimo afio de
la ESO, como curso de iniciacion alterna-
tivo para el Bachillerato o para la Forma-
cion Profesional Basica. Y en coherencia
con ello, el también nuevo art.30 LOE
prevé una propuesta del equipo docente a
los padres, tutores o, en su caso, alumnos,
con vistas a decidir dicha alternativa, que
adelantara la Formacion Profesional de
forma muy realista, por cierto. Lo que, en
la practica, podra dar muy buenos resul-
tados.

Sin embargo, cuando los padres o tu-
tores deban enfrentarse a especiales nece-
sidades educativas de sus hijos o pupilos,
la LOMCE se muestra continuista con la
LOE, cuyo art. 74.1 —que sigue vigente,
bajo la rubrica de la “Escolarizacion”-, dis-
pone que ésta se regira para los alumnos
con necesidades educativas especiales por
los principios de normalizacion e inclu-
sion, “en el acceso y permanencia en el sis-
tema educativo, pudiendo introducirse me-
didas de flexibilizacién de las distintas
etapas educativas cuando se considere ne-
cesario”, y que solo cabra la escolarizacion
en centros de educacion especial cuando no
sea posible atender a estos alumnos “en el
marco de las medidas de atencion a la di-
versidad en los centros ordinarios”.

Ademas, el art.74.2 LOE, en vigor, dis-
pone que corresponde a la Administracion
identificar y valorar dichas necesidades
educativas especiales en cada caso, des-
pués de considerar como tales no solo las
que deriven de la discapacidad, sino tam-
bién las “derivadas de trastornos graves de
conducta” (art.73 LOE, vigente también).
Por su parte, el nuevo art.79 bis LOE am-
plia la inclusion educativa, al referirse par-
ticularmente al “alumnado con dificultades
especificas de aprendizaje”, aparte de los



La Ley Organica para la Mejora de la Calidad Educativa: una reforma...

supuestos de discapacidad, incluida la psi-
quica. Y anade este precepto que: “La iden-
tificacion, valoracion e intervencion de las
necesidades educativas de este alumnado
se realizara (...), en los términos que de-
terminen las Administraciones educati-
vas”, lo cual no implicara que pueda pres-
cindirse de la decision de los padres o
tutores, s1 nos atenemos a los principios
antes expuestos, acertadamente introdu-
cidos por la LOMCE.

Con todo, mantener una inclusion edu-
cativa imperativa supone también mante-
ner un contexto educativo oficial un tanto
dirigista, que obliga con caracter general,
necesaria e imperativamente, a un unico
modelo escolar, el inclusivo, desconociendo
con ello el principio de la libertad primaria
de los padres (por tanto, anterior a cual-
quier otra medida educativa y, en particu-
lar, ptblica), a la hora de ejercer la opcion
educativa que les corresponde. Y dicho con-
texto oficial choca también con el derecho
a elegir el tipo de educacion que se pro-
clama ahora como nuevo principio. Pero,
sobre todo, hay que destacar que los refor-
madores no contemplan, como tampoco los
anteriores, que la libre opcion de los padres
pueda darse al margen del modelo inclu-
sivo, es decir, que pueda haber ofertas es-
colares distintas a la educacion compren-
siva o inclusiva, en el seno de un sistema
mucho mas amplio, que permita también
el cauce inclusivo, en su caso, pero que no
lo imponga como tnico posible [7].

En la practica, las consecuencias de la
1mposicion inclusiva son muy evidentes en
los centros privados concertados, es decir,
en la educacion basica y obligatoria, a la
que se tiene derecho en condiciones de gra-
tuidad, segun el art.27.4 CE. En estos ni-
veles educativos, si no se quiere o no se

puede renunciar a la gratuidad, quienes
opten por centros concertados a tales efec-
tos, se encontraran con que los titulares de
la oferta escolar que sea, no tienen libertad
para esquivar el modelo inclusivo y, ade-
mas, estan obligados a escolarizar una de-
terminada proporcion de alumnos con ne-
cesidades educativas especiales y a
reservar plazas a alumnos en estas cir-
cunstancias [8], encima, sin la suficiente
garantia financiera publica, en su caso [9].
Ademas, paradojicamente, se dispone el
reparto de estos alumnos entre los centros
publicos y concertados, con el fin asegurar
la calidad educativa, cuando mas bien su-
pone repartir obligatoriamente la dificul-
tad e, incluso, la falta de calidad.

Y ello, a pesar de que los centros pri-
vados concertados, segtn el art.121.6 LOE,
tienen reconocido expresamente su dere-
cho al caracter propio (o ideario del centro),
aunque quede contradicho y recortado de
este modo, por las previsiones anterior-
mente citadas de la propia LOE, pues en
tales centros privados no cabe ensayar una
oferta escolar que no sea inclusiva, lo que
contraviene abiertamente el art.27.6 CE
que reconoce la libertad de iniciativa esco-
lar, con el correspondiente derecho a defi-
nir el caracter propio del centro creado y el
consiguiente derecho a poder dirigirlo, tal
y como se desprende también de la propia
jurisprudencia constitucional [10]. Y de
este modo, se restringe ademas el derecho
de quienes deban ejercer la opcion educa-
tiva, pues solo podran hacerlo en el marco
de una oferta escolar necesariamente li-
mitada por la obligatoria oferta inclusiva.

Detras del planteamiento inclusivo
existe toda una concepcion politica de la
educacion que puede resultar casi irrecon-
ciliable con las llamadas libertades educa-
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tivas [11]. Se trata, en el fondo, de una es-
pecie de supercheria, consistente en afir-
mar la discutible necesidad de impedir una
sociedad fragmentada a base de inclusion
educativa, confundiendo la necesaria igual-
dad —real y efectiva— de oportunidades con
la imposicion de una igualdad material
(mas propia de modelos politicos totalita-
rios). En definitiva, se confunde asi el fin
educativo de la integracion social con la es-
colarizacion integrada o inclusiva que, en
tal caso, solo sera uno de sus posibles ins-
trumentos. No obstante, hay quienes in-
vocan que los actores de la ensefianza pri-
vada concertada no pueden solo esgrimir
derechos, sino que también deben cumplir
una serie de obligaciones, como seria su-
puestamente asumir el modelo inclusivo en
todo caso, a la fuerza o necesariamente.
Sin embargo, dicho planteamiento ol-
vida que tales obligaciones no pueden con-
sistir en asumir la garantia del derecho a
la educacion, que solo a los poderes publi-
cos corresponde, con arreglo al art.27.5 CE
[12], sin perjuicio de la libertad de quienes
gjerzan la iniciativa escolar de concurrir
con su oferta voluntariamente a esa ga-
rantia. Y menos todavia, s1 lo anterior
fuera a costa de vaciar el propio derecho a
la educacion de su contenido primario de li-
bertad, que tiene declarado nuestro Tri-
bunal Constitucional, como inseparable de
su dimensién de prestacion (STC 86/1985).
Ni tampoco a costa de vaciar de contenido
la propia libertad de iniciativa escolar, tal
y como se desprende del art.13.4 del PI-
DESC, donde, precisamente partiendo de
la premisa de “hacer asequible a todos gra-
tuitamente la ensefianza obligatoria”, se
declara que:"Nada de lo dispuesto en este
articulo se interpretara como una restric-
cion de la libertad de los particulares y en-

tidades para establecer y dirigir institu-
ciones de ensefianza, (...)” [13].

El problema es que lo que algunos lla-
man sociedad fragmentada no es mas que
el resultado de los legitimos y diversos mo-
delos educativos, dirigidos precisamente a
formar la identidad de los titulares del de-
recho a la educacion, sobre la base de las
legitimas preferencias educativas de sus
padres o tutores, en cada caso, de tal forma
que nadie resulte adoctrinado contra su
voluntad, como se afirma bien expresiva-
mente en la literatura juridica francesa
para definir en términos comprensibles la
libre opcion educativa [14].

Pero lo anterior no sera posible, mien-
tras se impida legalmente que los centros
privados concertados puedan seleccionar a
sus propios alumnos, entre quienes aspiren
a educarse en ellos, sobre la base de la
mayor o menor identificacion con la co-
rrespondiente oferta escolar del centro, por
parte de los padres o tutores (y de los pro-
pios educandos, en su caso). No bastaria,
por tanto, con respetar el proyecto educa-
tivo del centro concertado, como sigue di-
ciendo el art.84.9 LOE. Porque, en rigor, la
eleccion de un centro privado concertado
deberia significar también la posible ad-
hesion a un ideario compartido, como ex-
presion de la colaboracion educativa que
deberia llevar consigo [15].

La posibilidad de admitir a los alum-
nos que se identifiquen mas con el caracter
propio, oferta o ideario del centro concer-
tado, viene siendo impedida por el art.84.2
LOE, donde se establecen los mismos cri-
terios de admision de alumnos para los
centros privados concertados que para los
centros publicos, so capa de la financia-
cion publica. Lo que resulta ahora eviden-
ciado por el nuevo art.86.3 LOE, que revela
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claramente como el proceso de admision de
alumnos en los centros concertados esta
publificado absolutamente, de manera que
los criterios de admision no son propia-
mente para el caso de que no haya plazas
suficientes, porque se aplican de entrada a
todas las solicitudes.

En efecto, el citado art.86.3 LOE exige
ahora que los centros sean informados de
las solicitudes de admision que les afecten,
pero las solicitudes que reciban los cen-
tros deberan ser “tramitadas” o traslada-
das a la Administracion educativa compe-
tente. Y mientras en los centros publicos
ahora, expresamente, decide sobre la ad-
mision de alumnos el Director (art.132, n)
LOE), en los centros concertados se man-
tiene que el Consejo escolar participe y ga-
rantice las normas de admision (art.59, c)
LODE). Habra que suponer que esa ga-
rantia lo sera tanto frente a la Adminis-
tracion, como frente al propio Titular del
centro. Cuando, en realidad, tendria que
ser éste quien decidiese sobre la admision
de alumnos, y no sélo formalmente, como
sucede ahora, sino como una facultad pro-
pia e irrenunciable, inherente a la de diri-
gir el centro creado, segun se desprende del
ya citado art.13.4 PIDESC, plenamente
vigente en Espafia, en virtud del art.10.2
CE.

En definitiva, a m1 modo de ver, no se
podra avanzar nada en este terreno mien-
tras no se rectifique, acertando a explicar
que el problema de la educacion esta inti-
mamente ligado con el pleno desarrollo de
la personalidad, y que ésta tiene que ver
con la identidad personal y el derecho al
nombre, que le viene dado a cada educando
(titular del derecho a la educacion) por sus
propios padres, para poder ser de verdad
uno mismo y, al mismo tiempo, poder in-

tegrarse en condiciones de igualdad dentro
de la diversidad social. En esto consiste
respetar la diferencia, y no en esa vana
pretension de tratar igual la diferencia,
defendida por los partidarios de la escuela
comprensiva o inclusiva. Porque, ademas,
esa pretension es el paradigma de la dis-
criminacion o diferenciacion juridicamente
prohibida [16], pues tratar igual a los de-
siguales (v a la inversa) es esencialmente
injusto [17], segun tiene declarado nuestro
Tribunal Constitucional [18]. Y por ello,
ademas, ni es bueno, ni resulta operativo.

1.2. La ensenanza diferenciada o no

mixta en la LOMCE: una aclaracion opor-
tuna, una prohibicion pertinente, una con-
tradiccion salvada y una reparacion cohe-

rente con su legitimidad.

Es positivo también que la LOMCE re-
conozca expresamente el derecho al con-
cierto de los centros privados que ofertan
una educacion diferenciada [19], solo para
chicos o solo para chicas. Porque la posibi-
lidad de efectuar esa oferta separada es
expresion del caracter propio de los centros
privados de ensefanza y es una de las po-
sibles manifestaciones de la libertad de
quien ejerza la iniciativa escolar [20], sobre
la base de su correspondiente legitima op-
cién metodoldgica, como tiene declarado
nuestro Tribunal Constitucional [21]. Y en
un contexto constitucional proximo al nues-
tro [22], la educacion diferenciada ha sido
reconocida expresamente como parte del
contenido esencial de la libertad escolar,
por una sentencia del Tribunal Supremo
Federal aleman, de 30 de enero de 2013. En
ella se afirma que, si para ser autorizados,
los centros privados tuviesen que seguir
los disefios organizativos y los métodos pe-
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dagdgicos implantados en la escuela pu-
blica, la libertad de iniciativa escolar se ve-
ria vaciada de contenido y el titular de la
escuela privada quedaria convertido en un
mero gestor de la publica [23].

Con todo, una proyeccion desmedida y
tendenciosa del ya tratado principio de in-
clusion educativa (desde esa vieja aspira-
cion politica al modelo tnico de escuela
comprensiva), que pretende una escuela
publica de todos y para todos, viene po-
niendo en cuestion este tipo de educacion
diferenciada con contumacia, se podria de-
cir, incluso. Aunque esa perspectiva inclu-
siva en su vertiente mas moderada llega a
admitir que pueda existir esta oferta dife-
renciada, pero, en tal caso, no admite que
pueda recibir financiacion publica que per-
mita hacer dicha oferta educativa en con-
diciones de gratuidad.

Lo que, en la practica, significa que
quien no pueda renunciar a la gratuidad
de la educacion obligatoria, a su financia-
cién publica, no tendra la posibilidad de
elegir este tipo de educacion separada, sila
considera mas adecuada y mejor para los
educandos de uno u otro sexo, teniendo en
cuenta su distinto ritmo de maduracion
personal. Y ello comporta una verdadera
discriminacion por razon de opinion —y no
de sexo—, ante la asignacion de los recursos
financieros publicos, amén de imposibilitar
la efectividad del derecho a la educacion en
libertad, por tanto.

En esa tendencia, de aquella manera
moderada, podria situarse una jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo que
arranca de la Sentencia de 23 de julio de
2012 [24], donde se niega que los centros
privados que hagan una oferta diferen-
ciada —solo para chicos o chicas— tengan
derecho a acceder al régimen del concierto,

a los efectos de que puedan acogerse a la fi-
nanciacion publica, para atender una de-
manda educativa en las condiciones de gra-
tuidad, que garantiza el art.27.4 CE con
respecto a los niveles de la ensenanza ba-
sica y obligatoria.

Y ello, con una muy discutible funda-
mentacion juridica, pues no deja de reco-
nocer la plena legitimidad de tales ofertas
diferenciadas, al tiempo que les niega su
derecho al concierto, incurriendo en in-
congruencia procesal, incluso. Esta juris-
prudencia [25], en la actualidad (al tiempo
en que se aprueba la LOMCE), esta sub iu-
dice ante el Tribunal Constitucional. De
ahi la oportunidad del reconocimiento ex-
preso de la educacion diferenciada por la
nueva ley, lo que constituye una aclaracion
muy oportuna en el contexto indicado.

En efecto, es en el nuevo art. 84.3 LOE,
a proposito de las reglas de admision de
alumnos en los centros sostenidos con fon-
dos publicos, donde la LOMCE se des-
marca de la légica extensiva del principio
de inclusion educativa, aclarando que no
son discriminatorias las ofertas diferen-
ciadas por razon del sexo y sefialando tam-
bién —en virtud del propio art.14 CE y del
art.10.2 CE —, como fundamento de su le-
gitimidad, la Convencion de la UNESCO
para la lucha contra las discriminaciones
en la esfera de la ensefianza de 1960, vi-
gente en Espana desde 1969. Ya que el
art.2,a) de dicha Convencion declara ex-
presamente que no se considerara discri-
minatorio este tipo de oferta educativa,
con las condiciones que en él se precisan,
relativas fundamentalmente a que dichas
ofertas apliquen el mismo sistema educa-
tivo y los mismos requisitos de calidad,
previstos por el Estado para toda la ense-
fianza oficial.
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Ademas, dicho precepto afiade una
prohibicion pertinente. A saber, que la op-
cion por la ensefianza diferenciada no po-
dra suponer para ninguno de los actores
implicados “un trato menos favorable, ni
una desventaja” en el acceso al concierto o
en cualquier otro aspecto. Esta prohibi-
cién es importante en el contexto norma-
tivo, porque supone derogar implicita-
mente la preferencia en favor de la
educacion mixta, que incorporé en su dia la
Disposicion Adicional vigésimo quinta de
la LOE, al establecer que los centros que
desarrollasen “el principio de coeducacion”
serian objeto de una “atencion preferente y
prioritaria” en la aplicacion de la Ley.

Por tanto, esta nueva prevision de la
LOMCE viene a desactivar esa anterior
preferencia legal que era, en si misma, in-
justificada y discriminatoria, desde el
punto de vista de la libertad escolar. Por-
que, en realidad, el objetivo al que decia
servir, “la igualdad efectiva entre hombres
y mujeres”, puede servirse también por
otros muchos cauces (que no es legitimo
marginar), y no necesariamente a través
del “principio de coeducacion” [26].

Por otro lado, el art.84.3 aprobado en
el Congreso, establecia, a continuacion,
una exigencia que representa una contra-
diccion insalvable, en si misma. Se trata de
la necesidad que imponia de justificar en el
proyecto educativo del centro escolar, en su
caso, la opcion de la oferta educativa por la
ensefianza diferenciada. Esta exigencia se
habia incorporado a este precepto, como
aplicacion del Informe del Consejo de Es-
tado 172/2013, sobre el Anteproyecto de
LOMCE, donde supuestamente se argu-
menta en este sentido, con referencias a
otros contextos constitucionales distintos
del nuestro. Sin embargo, el Informe del

Consejo de Estado olvida en este asunto
algo esencial, y es que el ejercicio de la li-
bertad no precisa justificacion, porque con-
siste precisamente bien en ser ejercida o en
no serlo, o bien en serlo en un sentido o en
otro, siempre y cuando se haga licitamente.
En consecuencia, el Informe del Consejo
de Estado carecia de la razonabilidad mas
elemental. Pero es que, encima, fue eva-
cuado por un organo, la Comisién Perma-
nente del Consejo, que carece de compe-
tencia para ello. Pues, en efecto, el
Dictamen sobre la LOMCE solo encajaria
en la atribucion que la Ley Organica del
Consejo de Estado otorga en su art.21.10 a
otro organo distinto, el Pleno del Consejo,
por tratarse de un asunto de “especial tras-
cendencia o repercusion”’. Por el contrario,
dicho Dictamen no encajaba en ninguna de
las atribuciones previstas en el art.22 en
favor de la Comision Permanente, que no
era competente para evacuarlo, por tanto,
por lo que dicho Informe carece de la vali-
dez juridica correspondiente. Y resulta evi-
dente que un Asunto de Estado de tanta
trascendencia, como la reforma educativa,
por imperativo legal debe ser informado
por el Pleno del Consejo de Estado, inte-
grado por todos los Consejeros, es decir, por
los Natos y los Electivos, ademas de por los
Permanentes, inicos integrantes de la Co-
mision Permanente que, sin embargo, fue
el organo que dictamind sobre la LOMCE.

Ademas, dicha contradiccién era in-
salvable, porque suponia un limite injus-
tificado a la libertad de iniciativa escolar,
al restringir indebidamente su contenido
esencial (desactivandolo, en parte) y que,
en rigor, no podria exigirse en sede admi-
nistrativa, porque ello supondria necesa-
riamente una autorizacion administrativa
especifica del ideario o caracter propio, en
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cada caso. Y ese tipo de autorizacion ya fue
declarado inconstitucional por la STC
77/1985, al resolver el recurso previo de in-
constitucionalidad contra la LODE, anu-
lando su art.22.2. Por otra parte, los 6rga-
nos jurisdiccionales tampoco estan para
declarar el contenido preciso del licito ejer-
cicio de las libertades, cuya valoracion co-
rresponde solo a sus titulares.

Por todo ello ha sido muy oportuna la
modificacion del nuevo art. 84. 3, LOE
aprobada por el Senado, que deja el texto
diciendo: y “los centros deberan exponer en
su proyecto educativo las razones educati-
vas de la eleccion de dicho sistema”, tal y
como aparece en el texto final de la
LOMCE aprobado por el Congreso el 28
X1.2013.

Finalmente, la nueva Disposicion
Transitoria segunda LOE contiene el re-
conocimiento del derecho al concierto por
el tiempo que reste del actual periodo de
conciertos que es de cuatro afios (el nuevo
art. 116.3 LOE deja ahora nuevos pla-
zos), a aquellos centros a los que en 2013
se les denegd su renovacion, o se les re-
dujeron unidades concertadas, por el
unico motivo de ofrecer educacion dife-
renciada. Este derecho podran hacerlo
efectivo en el plazo de dos meses, desde
que entre en vigor la LOMCE. Y esto, por
su parte, supone una reparacion justa,
coherente con la legitimidad de la oferta
escolar diferenciada.

2. Una reforma continuista de la dis-

persion autondmica.

La LOMCE da carta de naturaleza a la
dispersion autonomica, pues el nuevo art.6
bis LOE clasifica las asignaturas del sis-
tema educativo espafiol en troncales, es-
pecificas y de libre configuracion autono-

mica, lo que puede dar lugar a una apa-
rente unificacion bdsica de los contenidos
educativos. Sin embargo, con arreglo a este
precepto, ni siquiera las llamadas asigna-
turas troncales dependen sélo del Gobierno
espanol, ya que las Administraciones au-
tonomicas podran completar sus conteni-
dos y determinar su horario maximo, pues
al Gobierno del Estado solo le corresponde
determinar el horario minimo de estas
asignaturas.

Por su parte, a las Comunidades Au-
tonomas les corresponde fijar los conteni-
dos de las asignaturas de libre configura-
c16n autonomica, ademas de completar los
de las troncales, con un tnico limite legal,
que el horario de éstas “no sera inferior al
50% del total del horario lectivo fijado por
cada Administracion educativa como ge-
neral”. De manera que se disena un 50% de
uniformidad en los contenidos educativos
de Primaria, ESO y Bachillerato, para toda
Espania. Y de ese 50%, una parte sera to-
davia mediatizada o complementada por
cada Comunidad Autonoma. Y, por tanto,
menos de la mitad del sistema educativo
espanol sera el mismo para toda la nacion.

A la vista de lo anterior cabe concluir
que la nueva ordenacion educativa dara
carta de naturaleza a la actual dispersion
del sistema educativo, en 17 planes de es-
tudio distintos para los niveles de la ense-
flanza preuniversitaria, uno por cada Co-
munidad Auténoma. Lo que trasluce una
evidente dejacion de funciones del legisla-
dor estatal, en contra del art.149.1, 30*
CE, donde se establece que el Estado tiene
competencia exclusiva para regular: “las
condiciones de obtencion, expedicion y ho-
mologacion de titulos académicos y profe-
sionales y normas basicas para el desarro-
llo del art.27 de la Constitucion, a fin de
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garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones de los poderes publicos en esta ma-
teria”.

A mi modo de ver —y en contra de una
Interpretacion muy extendida, aunque con
discutible fundamento—,al Estado deberia
corresponderle, segtn dicho titulo compe-
tencial, establecer los planes de estudio en
todos los niveles educativos, preuniversi-
tarios y también universitarios —a pesar de
las supuestas exigencias del Espacio Eu-
ropeo de Educacion Superior [27]-, para
garantizar la homologacion de los distintos
titulos académicos y profesionales otorga-
dos en todo el territorio nacional y, con
ello, asegurar los derechos de cuantos se
relacionen con quienes ejerzan las distin-
tas profesiones tituladas. Y al Estado le co-
rresponde también, determinar las condi-
ciones basicas para garantizar el contenido
del art.27 CE, relativas, en particular, a los
requisitos de calidad educativa, la progra-
macion de la oferta escolar, la financia-
cion de la gratuidad exigible y de las becas,
y la prestacion educativa.

Por tanto, desde esta perspectiva, la
LOMCE ha perdido la oportunidad que
aun le brindaba el marco constitucional
vigente, para unificar el sistema educa-
tivo en bien de todos cuantos cursen sus
estudios en Espana, y de cuantos deban
relacionarse con ellos después. Y no pa-
rece que esta falta pueda suplirse con re-
validas que, en su caso, podran cuantifi-
car lo que haya pero, por si solas, no
podran cambiar lo que hay. Y menos to-
davia, en un contexto de evaluacion con-
tinua que tiende, inevitablemente a rela-
tivizar su operatividad. En la LOMCE,
probablemente, sobran revalidas y falta
una garantia uniforme de los contendidos
educativos.

3. Una reforma ambigua en relacion

con los conciertos educativos.

El concierto es un cauce juridico esta-
blecido por la LODE, para financiar con
fondos publicos la educacién privada, que
se articula a través de dos modalidades, la
de concierto pleno y la de concierto singu-
lar. El pleno se aplica a los niveles educa-
tivos de la ensefianza basica y obligatoria,
que son constitucionalmente gratuitos, y
el singular, a las ensenanzas privadas del
Bachillerato y de la Formacion Profesional
que, por su parte, siguen siendo gratis en
los centros publicos. Y ambas modalidades
encajan en la calificacion de contrato ad-
ministrativo especial de financiacion en
favor de tercero, que en el primer caso ar-
ticula una compensacién financiera pu-
blica en beneficio de los titulares del de-
recho a la educacion (por el cumplimiento
de su deber de educarse), que se otorga al
Centro concertado para que no les cobre,
mientras que en el segundo caso articula
una ayuda publica indirecta, en beneficio
también de los educandos, porque se
otorga al Centro de enseflanza para que
éste rebaje el coste de los puestos escola-
res [28].

Lo cierto es que, como viene suce-
diendo de distinta forma y con distinta in-
tensidad en nuestro entorno constitucional
[29], la financiacién publica de la ense-
nanza es un pretexto para los poderes pu-
blicos con vistas a mediatizar la ensefianza
privada, so capa de dispensar fondos pu-
blicos [30]. Y ello, a pesar de que en la doc-
trina juridico-administrativa esta muy
claro que no caben las ayudas publicas de
resultado, en relacion con actividades que
sean en sl mismas libertades publicas o de-
rechos fundamentales de libertad, que en-
tranan una libre opcion, como es el caso del
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derecho a la educacion (o también, del de-
recho a la informacion) [31].

Pues bien, salvo algunas cuestiones
puntuales relativas a los nuevos arts.116 y
ss. LOE y a los 6rganos de los centros con-
certados regulados por la LODE (Disposi-
cion Final primera LOMCE [32]), la re-
forma no aborda a fondo este problema
que tiene que ver con el fundamento
mismo del concierto. Y en este sentido, al
menos, la tramitacion parlamentaria ha
permitido depurar el Proyecto y eliminar
del nuevo art.2 bis LOE, una referencia al
“servicio publico educativo’, cuya dinamica
expansiva podria haber resultado mucho
mas limitadora de la iniciativa escolar con-
certada y de los derechos de quienes con-
curran a ella [33].

Sin embargo, eso no clarifica suficien-
temente a qué se refiere el servicio publico
educativo del viejo y vigente art.108.4
LOE, donde se dispone que: “La presta-
cion del servicio publico de la educacion se
realizara a través de los centros publicos y
privados concertados”. Cuando, por su
parte, el art.116.1 LOE sigue refiriéndose,
como posibles solicitantes del concierto a:
“Los centros privados que ofrezcan ense-
nanzas declaradas gratuitas por esta ley y
satisfagan necesidades de escolarizacion,
en el marco de lo dispuesto en los articulos
108 y 109 (...)", Es decir, en el marco del
servicio publico y la programacion, que se-
gun la nueva regulacién debera tener en
cuenta la demanda existente y no sélo la
oferta de centros publicos y concertados.
Aunque, mas bien, deberia tener en cuenta
también la oferta de centros privados que
pretenda plantearse en condiciones de gra-
tuidad (en lugar de “la demanda social”,
sin mas, como ha afadido ahora la

LOMCE).

En este contexto, aunque la doctrina
viene afirmando que la expresion servicio
publico educativo no se refiere a una re-
serva de la actividad de ensenanza al sec-
tor publico, porque ello supondria desco-
nocer la libertad publica de ensefianza, sin
embargo, la LOE oscureci6 esto y el propio
sentido del concierto. Porque la ley dejo de
referirse expresamente a la necesidad de
hacer efectivo el derecho a elegir la educa-
cion como, sin embargo, sigue diciendo el
Reglamento basico de conciertos, aprobado
por el Real Decreto 2377/1985 [34].

De modo que, a partir de la LOE, la
cuestion es si el concierto escolar sirve
para la financiacién publica de la ense-
flanza privada, o para la prestacion pri-
vada de la ensefianza publica. Y en el se-
gundo caso seria un contrato de gestion
del servicio publico, como afirmaron algu-
nos, incluso antes de la LOE [35], pero sin
mucho fundamento entonces y en contra,
ahora también, del sentido interpretativo
que debe desprenderse del propio ordena-
miento constitucional.

Pues bien, ese servicio publico seria
supuestamente la actividad de la ense-
nanza declarada gratuita por la ley, y no de
toda la ensefianza que seguiria siendo una
libertad publica, por tanto. Lo cual no con-
travendria aparentemente la Constitucion.
Pero sélo en apariencia, porque el derecho
a la educacion que la Constitucion reconoce
no es el derecho a una instrucciéon im-
puesta, sino el derecho a la educacion en li-
bertad [36]. Y esto no lo deja suficiente-
mente claro la LOMCE, en el ambito del
concierto, cuando su clarificacion habria
propiciado eliminar todas aquellas exi-
gencias que se imponen a los centros con-
certados, que no estén justificadas en la
mera financiacion publica.
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4. Conclusion.

En definitiva, lo mas positivo de la
LOMCE queda incompleto. Por otra parte,
como no es una reforma en profundidad, no
contenta a nadie. Y finalmente, deja pen-
diente lo mas importante, que es un mejor
cauce para garantizar debidamente que se
pueda, de verdad, formar personas.

Direccion para la correspondencia: Isabel Maria de los
Mozos. Departamento de Derecho Administrativo.
Facultad de Derecho. Plaza de la Universidad s/n.
47002 Valladolid. isamozos@der.uva.es
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Resumen:
La Ley Organica para la Mejora de
la Calidad Educativa: una reforma

contestada, pero de corto alcance

Se analiza aqui la reforma educativa
espanola de 2013, partiendo de nuevos
principios introducidos por la LOMCE
que matizan el viejo principio de la edu-
cacion inclusiva, el cual no obstante sigue
limitando la libertad escolar de los centros
privados con financiacion publica. Y al
mismo tiempo, dicho principio es limitado
por el reconocimiento a tales centros es-
colares de su derecho a hacer una oferta
diferenciada por razon del sexo. Por otra
parte, esta reforma consolida la disper-
sion del sistema educativo espaiol, divi-
dido entre las 17 Comunidades Autono-
mas, con una uniformidad inferior al 50%.
Ademas, no clarifica el alcance del servi-
cio publico de la educacidn, perdiendo la
oportunidad de depurar el régimen juri-

dico de los centros privados con financia-
cion publica.

Descriptores: Derecho a la educacion, li-
bertad de ensefanza, oferta diferenciada
por sexo, financiacién publica y sistema
educativo.

Summary:
The Organic Law for Improving the
Educational Quality (LOMCE): a con-

tested reform with limited horizon

This paper analyzes the Spanish edu-
cational reform of 2013, based on new prin-
ciples of LOMCE that qualify the old prin-
ciple of inclusive education which however
continues to restrict academic freedom in
private schools with public funding. At the
same time, this principle is limited by the
recognition of this schools” right to make a
different offer based on single sex educa-
tion. Moreover, this reform strengthens
the dispersal of Spanish education system,
divided by 17 autonomous communities,
with less than 50% uniformity. Also, it
does not clarify the scope of education as
public service, missing the opportunity to
refine the legal framework for private
schools with public funding.

Key Words: Right of Education, educa-
tional freedom, new law of the Spanish
educational system, economics of educa-
tion, single sex education.
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